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Beschluss vom 18. Januar 201

in Sachen

A. ,

Klager und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

1.  Stadt Ziirich,

Beklagte und Berufungsbeklagte

1 vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.
2 vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Z.
betreffend Forderung / Haftpflichtprozess mit Personenschaden

Berufung gegen eine Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 3. Abteilung, vom
22. Dezember 2010 (CG080192)



Rechtsbegehren (Urk. 8/3 S. 10):

"Es seien die Beklagten 1 und 2 solidarisch zu verpflichten, dem Klager
CHF 35'000.00 nebst Zins zu 5% seit 30. April 2008 — Nachklage vor-
behalten — zu bezahlen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Beklagten."

Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich vom 22. Dezember 2010 (Urk. 3):

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 4'350.--. Allfallige weitere Ausla-

gen bleiben vorbehalten.
3. Die Kosten werden dem Klager auferlegt.

4. Der Klager wird verpflichtet, beiden Beklagten je eine Prozessentschadigung

von Fr. 8'880.-- zu bezahlen.
5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, je gegen Empfangsschein.

6. [Rechtsmittel]

Berufungsantrage:

des Klagers und Berufungsklagers (Urk. 2):




"1. Es sei das Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 22. Dezember 2010 vollum-
fanglich aufzuheben.

2. Es sei die Angelegenheit zur Beurteilung des Quantitativs an das Bezirksge-
richt Zurich zurickzuweisen.

3. Eventuell sei das Beweisverfahren durch die Berufungsinstanz zu erganzen;
subeventuell sei die Angelegenheit zur Erganzung des Beweisverfahrens an
die Vorinstanz zurtickzuweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beklagten und
Berufungsbeklagten. "

der Beklagten und Berufungsbeklagten 1 (Urk. 12):

"[Dlie Berufung sei abzuweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulas-
ten des Berufungsklagers."

der Beklagten und Berufungsbeklagten 2 (Urk. 11):

"Der angefochtene Entscheid sei zu bestatigen,
unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten des Klagers."

Erwagungen:

1. Der am tt.mm.jjjj geborene Klager war am 14. Juni 2007 zu Fuss mit ei-
nem Begleiter (dem Zeugen D.__ ) auf dem Trottoir der E.__ strasse in ...
Zurich tal- bzw. stadteinwarts unterwegs. Auf der Hohe der Einfahrt zur Baustelle
des damals im Bau befindlichen "F.__ " (Galerie- und Konferenztrakt) rutschte
der Klager in einer Rechtskurve auf dem in diesem Bereich durch ein- und aus-
fahrende Lastenwagen mit Sand und Staub verschmutzten Trottoir aus und stlrz-
te halbwegs zu Boden, wobei er von seinem Begleiter aufgefangen werden konn-
te (Urk. 8/3 S. 3, Urk. 8/13 S. 2, Urk. 8/45 S. 3, Urk. 3 S. 13 f., S. 18, Urk. 11 S. 3,
Urk. 12 S. 2, S. 4 f., Urk. 8/29, Urk. 8/39/7, Urk. 8/88 S. 2; Prot. | S. 31). Dabei
zog er sich Verletzungen am (bereits dreimal operierten) rechten Knie zu (Urk. 8/3
S. 3, Urk. 8/13 S. 3, Urk. 8/45 S. 5). Der gleichentags konsultierte Arzt dusserte



den Verdacht auf "Kniebinnenlasion rechts" (Urk. 8/4/4). Der Klager wurde vom
14. Juni bis 16. Juni 2007 zu 100%, vom 17. Juni bis 9. Juli 2007 zu 50% und ab
10. Juli bis 15. Dezember 2007 zu 25% arbeitsunfahig geschrieben (Urk. 8/4/6-8).

2. Mit seiner am 8. Oktober 2010 bei der Vorinstanz eingereichten Klage-
schrift klagte der Klager gegen die Beklagte 1 als Werkeigentimerin (gestutzt auf
Art. 58 OR) und gegen die Beklagten 2 als leitende und fur die Reinigung des 6f-
fentlichen Grundes zustandige Baufirma (gestutzt auf Art. 41 OR) auf Leistung
von Schadenersatz und Genugtuung. Er bringt vor, die Beklagte 2 habe ihre Rei-
nigungspflichten und die Beklagte 1 ihre Unterhaltspflichten offensichtlich nicht er-
fullt (Urk. 8/3 S. 5und S. 9, Urk. 8/38 S. 17). Bereits im Januar 2005 habe es auf
der gleichen Baustelle Probleme wegen der Verschmutzung des offentlichen
Grundes gegeben (Urk. 8/3 S. 4). Die auf dem Trottoir liegende Schmutzschicht
(trockener, feinkérniger Sand) sei die Ursache flr seinen Sturz gewesen (Urk.
8/38 S. 2 f.). Eine Absperrung habe es nicht gegeben (Urk. 8/38 S. 10). Im einzel-
nen machte er folgende Positionen geltend, wobei er die Klagesumme im Sinne
einer Teilklage auf Fr. 35'000.— beschrankte (Urk. 8/3 S. 5 ff.):

- Ersatz des Schadens seiner Arbeitgeberin (G. ),
bestehend aus der Differenz zwischen dem ihm ausbe-
zahlten Lohn und den Taggeldern und Erganzungsleis-
tungen, die der Arbeitgeberin von der SUVA und der
Krankenkasse ausbezahlt wurden (ge-

stutzt auf die Abtretungserklarung vom 17. Juni 2008) Fr. 27'860.45
- Ersatz des Haushaltsschadens Fr. 3'6570.00
- Genugtuung Fr.  5'000.00

Nach Durchfihrung des Hauptverfahrens erging am 7. April 2010 der Be-
weisauflagebeschluss (Urk. 8/51). Im Beweisabnahmebeschluss vom 17. Mai
2010 nahm die Vorinstanz nur zu folgenden Beweisthemen die von den Parteien
offerierten Beweismittel ab (Urk. 8/69):

- dass das Trottoir im Bereich der Baustellenausfahrt F. am 14. Juni
2007 mit einer mehrere Zentimeter dicken Schmutzschicht, bestehend aus
trockenem, feinkérnigem Sand bedeckt war (Beweissatz 2.1);

- dass das Trottoir im Bereich der Baustellenausfahrt F. am 14. Juni 2007
bedingt durch diese Schmutzschicht ,ausserst rutschig“ war (Beweissatz 2.2);



- dass bei der Begehung des Trottoirs im Bereich der Baustellenausfahrt
F. am 14. Juni 2007 die "ausserst rutschige" Dreckschicht nicht er-
kennbar war (Beweissatz 2.3);

- dass die Beklagte 2 den Gehweg an der E. strasse je nach Verschmut-
zungsgrad mehrmals taglich hat reinigen lassen (Beweissatz 5).

An der Beweisverhandlung vom 25. August 2010 wurde der Klager person-
lich befragt sowie die Zeugen D._ (Begleiter des Klagers) und H._ (Bau-
fUhrer der Beklagten 2) einvernommen (Prot. | S. 18 ff.). Nachdem die Parteien
zum bisherigen Beweisergebnis Stellung genommen hatten (Urk. 8/88, Urk. 8/92,
Urk. 8/94), wies die Vorinstanz mit Urteil vom 22. Dezember 2010 die Klage ab.

3. Das ihm am 10. Januar 2011 zugestellte Urteil (Urk. 8/97) focht der Klager
rechtzeitig am 9. Februar 2011 mit Berufung an (Urk. 2). Der einverlangte Kosten-
vorschuss von Fr. 5'000.— wurde fristgerecht geleistet (Urk. 9). Die Berufungsant-
worten datieren vom 12. und 13. April 2011 (Urk. 11 und 12). Sie wurden mit Ver-
fugung vom 20. April 2011 dem Klager zugestellt (Urk. 13).

1. Die Vorinstanz sah es als bewiesen an, dass die E.  strasse und das
Trottoir bei der Baustellenausfahrt, wo der Klager ausrutschte, mit einer sichtba-
ren und damit auch erkennbaren Menge Sand und Staub bedeckt war. Dabei sei
es — so die Vorinstanz weiter — trocken gewesen. Unbewiesen blieb fir die Vo-
rinstanz, dass die Schicht mehrere Zentimeter dick und dusserst rutschig war. Sie
hielt dafur, die E.__ strasse sei an der fraglichen Stelle rutschiger gewesen als
eine frisch gewischte Strasse, wobei eine sichtbare Menge trockener Sand oder

Staub nicht zu ausserst rutschigen Verhaltnissen fihre (Urk. 3 S. 14).

Aufgrund der Aussagen des zustandigen Baufuhrers der Beklagten 2 ging
die Vorinstanz davon aus, dass die Beklagte 2 die E.__ strasse mehrmals tag-
lich (nicht nur gegen Feierabend sondern auch tagsuber) reinigen liess. Sie sei
dabei nicht nach einem festen Plan vorgegangen (z.B. Reinigung jeweils um
10.00 Uhr, 13.00 Uhr und 16.00 Uhr), sondern habe die Strasse bei Bedarf gerei-



nigt, woraus folge, dass sie Staub und Sand auf der E. strasse jeweils wah-
rend kurzer Zeit geduldet habe (Urk. 3 S. 16 f.).

Die Vorinstanz erwog, die Anforderungen an den Strassenunterhalt mussten
letztlich dieselben sein, unabhangig davon, ob die Deliktshaftung (Art. 41 Abs. 1
OR) oder die Werkeigentimerhaftung (Art. 58 Abs. 1 OR) in Frage stehe (Urk. 3
S. 20). § 27 des kantonalen Strassengesetzes (StrG; LS 722.1), das die Pflichten
Dritter regelt, flUhre nicht dazu, dass sich die Beklagte 1 der Verantwortung fur
den Strassenunterhalt entschlagen kénne (Urk. 3 S. 17). Doch wirden weder das
kantonale Strassengesetz noch die Baubewilligungen fir den Umbau des
F.__ konkret sagen, was fur die Sauberkeit der E.___ strasse vorzukehren
sei (Urk. 3 S. 18). Der Klager und der Zeuge seien in ein Gesprach vertieft gewe-
sen. Es sei nicht so gewesen, dass sie ausgerutscht waren, obwohl ihre Aufmerk-
samkeit auf die Strasse gerichtet gewesen sei (Urk. 3 S. 14). Eine Strasse, die mit
trockenem Sand und Staub bedeckt sei, lasse sich mit etwas Vorsicht ohne weite-
res begehen. Auch wenn die E._ strasse an der fraglichen Stelle eine Kurve
mache und wegen der Verschmutzung etwas rutschiger als eine saubere Strasse
gewesen sei, habe sich die Gefahr fur einen Fussganger rechtzeitig erkennen
lassen. Auch ein Ausweichen ware moglich gewesen, da die Strasse nur zu drei
Viertel verschmutzt und nicht stark befahren gewesen sei. Der Sand und Staub
habe einen Zustand geschaffen, der mit etwas Vorsicht zu bewaltigen gewesen
ware. Mit dem Ausrutschen des Klagers habe sich das allgemeine Lebensrisiko

verwirklicht. Es sei nicht Folge eines Werkmangels gewesen (Urk. 3 S. 18 f.).

Auch wenn auf der E._ strasse eine gefahrlicher Zustand geschaffen
worden ware, sei sie nicht mangelhaft unterhalten gewesen. Vortubergehende ge-
fahrliche Zustande auf 6ffentlichen Strassen seien hinzunehmen. Die Beklagte 2
habe die E.__ strasse mehrmals taglich reinigen lassen. Ein Reinigung in re-
gelmassigen Zeitabstanden sei der Reinigung nach Ermessen des Poliers auf der
Baustelle nicht vorzuziehen. Nur bei permanenter Uberwachung und Reinigung
mit Besen und Schlauch hatte die E._ strasse sauberer gehalten werden
konnen. Das Mass an Sauberkeit, das so zu erreichen gewesen ware, Ubersteige

jedoch das auf offentlichen Strassen Ubliche und Erforderliche. Wo das asphal-



tierte Strassennetz an Naturstrassen angrenze, schleppten Fahrzeuge Sand und
Staub auf die Fahrbahn, was aber nicht dazu fuhre, dass solche Strassenab-
schnitte laufend Uberwacht wirden. Das dadurch entstehende geringfugig erhohte
Risiko habe der Strassenbenitzer zu tragen. Auch wenn Laub oder Hundekot auf
der Strasse lagen, sei es etwas rutschiger als gewohnt. Der Werkeigentimer
komme seinen Vekehrssicherungspflichten nach, wenn er solche Risiken durch
periodische Reinigung begrenze. Dies sei auch auf der E._ strasse gesche-
hen. Durch die Fahrzeuge, die von der Baustelle Sand und Staub auf die
E.  strasse geschleppt hatten, sei jedenfalls bei schonem Wetter kein so
grosses Risiko geschaffen worden, dass ein Arbeiter die Stelle permanent hatte
Uberwachen und putzen mussen. Gemass Art. 58 OR kdnne nur der verhaltnis-
massige Strassenunterhalt verlangt werden. Die Kosten mussten in einem ver-
nunftigen Verhaltnis zur Verringerung des Risikos stehen. Wenn es nur darum
gehe, ein Risiko auszuschliessen, das auch andernorts vorubergehend hinge-
nommen werde, kdnne der permanente Einsatz eines Arbeiters fiir die Uberwa-
chung nicht verlangt werden. Der Klager fordere zudem, die Fahrzeuge hatten vor
dem Verlassen der Baustelle mit einer Radwaschanlage gewaschen werden
mussen. Dies ware indes nur bei nassem Wetter, wenn sich Dreck an den Last-
wagenradern sammle, von Nutzen gewesen. Eine Radwaschanlage andere aber
nichts daran, dass die Fahrzeuge einige Meter auf unversiegeltem Boden fahren
und Staub und Sand auf die Strasse schleppen wirden. Nasse Reifen hatten das
Problem vielleicht sogar verscharft. Die periodische Reinigung sei die angemes-
sene Massnahme zur Begrenzung des Risikos gewesen. Damit sei die
E.  strasse nicht mangelhaft unterhalten worden, womit eine Haftung der
Stadt Zurich als Werkeigentumerin und der Beklagten 2 entfallen wirden (Urk. 3
S.19f1).

2. Mit seiner Berufung rugt der Klager, die Vorinstanz habe den Sachverhalt
nicht korrekt abgeklart und ihrem Entscheid unrichtige Feststellungen zugrunde
gelegt (Urk. 2 S. 4): Eine Schmutzschicht, auf welcher sowohl der Klager als auch
der Zeuge D.  gleichzeitig ins Rutschen geraten seien, bilde zweifellos einen

nicht alltaglichen, gefahrlichen Zustand (Urk. 2 S. 8). Wenn die Vorinstanz dafur-



halte, von einer dusserst rutschigen Schicht kdnne nicht gesprochen werden, be-
urteile sie technische Belange, ohne die dazu notwendigen technischen Beweis-
mittel abzunehmen (Urk. 2 S. 7). Indem sie zudem wesentliche Erkenntnisse der
Schweizerischen Beratungsstelle fur Unfallverhitung (bfu) Gbergehe, verweigere
sie dem Klager das rechtliche Gehdr. In jedem Fall sei ein Gutachter besser als
das nicht fachkundige Gericht in der Lage, sich uUber die Rutschgefahr vor Ort
auszusprechen (Urk. 2 S. 9). Die Vorinstanz lasse sodann ausser Acht, dass der
Klager und der Zeuge D. - trotz Ublicher Aufmerksamkeit und Vorsicht —

Uberraschend auf die verschmutzte Stelle gelangt seien (Urk. 2 S. 8).

Auch mit Bezug auf die Reinigung des Trottoirs habe die Vorinstanz Fest-
stellungen getroffen, die weder durch das Beweisergebnis noch durch richterli-
ches Fachwissen erhartet seien. Die Aussage des Zeugen H._ sei untaug-
lich, weil er kaum eigene Wahrnehmungen zur Haufigkeit und Art der Reinigung
habe machen konnen. Es sei unverstandlich, weshalb die Beklagte 2 nicht den di-
rekt vor Ort anwesenden und unmittelbar reinigungsverantwortlichen Polier als
Zeugen angerufen habe. Die Vorinstanz wiederum stelle die Tauglichkeit von be-
tonierten Wassergruben in Frage, wie sie bei grosseren Baustellenausfahrten
haufig vorgeschrieben wurden. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die Beklagte
1 die fur die (untere) Baustellenausfahrtdes F._ (Hauptgebaude) in den Jah-
ren 2004/2005 gemachten Auflagen (betonierte Wassergrube und nétigenfalls
Abspritzen der Rader mit einem Schlauch) nicht auch flr die hier interessierende
(obere) Baustellenausfahrt angeordnet habe. Eine routinemassige Reinigung der
E.  strasse samt Trottoir mit dem Fahrzeug am Abend sei nicht genlgend.
Ebensowenig reiche es aus, wenn die E.__ strasse taglich mehrmals gereinigt
werde. Bei intensiver Nutzung des offentlichen Grundes durch die Ausfahrt einer
grossen Baustelle sei es dem Verursacher von Verschmutzungen ohne weiteres
zumutbar, standig, d.h. bei jeder Ausfahrt eines Lastwagens, den offentlichen
Grund zu reinigen oder uberhaupt keinen Schmutz auf den 6ffentlichen Grund zu
bringen. Dies werde durch die oben erwahnten Auflagen bestatigt. In keinem Fall
durften die Strasseneigentimer — auch nur flr kirzere Zeit — eine flachendecken-

de Verschmutzung akzeptieren (Urk. 2 S. 10 ff.). Aufgrund der ungenigenden



Reinigung habe die fragliche Stelle eine erhebliche Rutschgefahr aufgewiesen.
Sowohl der Klager als auch der Zeuge D.__ seien beim ersten Schritt auf der
Schmutzschicht ins Rutschen geraten. Die Feststellung der Vorinstanz, der Klager
hatte die Verschmutzung rechtzeitig erkennen und ihr ausweichen kdnnen, lasse
sich ohne Augenschein nicht treffen. Die Strasse mache in jenem Bereich eine
enge Kurve. Es fehle der Nachweis, dass der Klager oder der Zeuge D.__ un-
aufmerksam oder unvorsichtig gewesen seien. Vorliegend habe sich nicht ein all-
gemeines Lebensrisiko verwirklicht. Bei einem derart verschmutzten Trottoir kon-
ne nicht von einem gewohnlichen, flir den Benutzer vorhersehbaren Zustand ge-
sprochen werden. Der Fussganger musse bei warmem, trockenen Wetter nicht
mit einem derart rutschigen Untergrund rechnen. Der gefahrliche Zustand sei da-
rauf zurickzuflihren, dass die Beklagte 2 ihrer Reinigungspflicht bei Benltzung
des offentlichen Grundes nicht nachgekommen sei (Urk. 2 S. 15). Die Beklagte 1
hatte durch entsprechende Auflagen der Verschmutzung begegnen kdénnen. Fur
die mangelnde Reinigung des Dritten habe die Beklagte 1 einzustehen (Urk. 2 S.
13 f.).

3. Die Beklagte 1 schloss sich in tatsachlicher und in rechtlicher Hinsicht den
vorinstanzlichen Erwagungen an und erganzte, die Akten wurden den Schluss,
dass sehr wahrscheinlich eine baustellentypische, aber nicht mehrere Zentimeter
dicke Schicht von Sand und Staub auf dem Trottoir gelegen habe, bestatigen. Die
erweiterten Beweisantrage des Klagers seien als nutzlos abzuweisen. Aufgrund
der Aussagen des Klagers und des Zeugen D.__ sei auch der vorinstanzliche
Schluss, die Rutschgefahr sei erkennbar gewesen, nicht zu beanstanden. Die Be-
klagte 1 habe die Unterhaltspflichten betreffend den ordentlichen Zustand des 6f-
fentlichen Grundes angrenzend zur Baustelle verwaltungsrechtlich auf die Bau-
herrschaft und damit auf die Beklagte 2 Ubertragen. Die Beklagte 1 habe jeden-
falls die vernunftigerweise vertretbaren Massnahmen vorgekehrt, indem sie die
bedarfsgerechte tagliche Reinigung der Bauherrschaft und damit der Beklagten 2
aufgetragen habe. Der Strassenunterhalt sei im Sommer 2007 durch die ordentli-
che wochentliche Reinigung des ERZ und die bedarfsgerechte, mehrmalige tagli-

che Reinigung durch die Beklagte 2 hinreichend gewahrleistet gewesen. Die im
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Jahre 2004/2005 eingegangenen Reklamationen wirden mit der Klage weder
zeitlich noch sonst einen Zusammenhang aufweisen. Es konne nicht von Bedeu-
tung sein, ob nicht doch besser eine Radwaschanlage hatte installiert werden sol-
len. Mit Bezug auf eine Haftung der Beklagten kénne es nicht darauf ankommen,
auf welche Art und Weise der Schmutz bei der Baustellenausfahrt beseitigt wor-
den sei. Die festgestellte mehrmalige tagliche Reinigung habe hinreichende Si-
cherheit fur den gewohnlichen Benutzer des Trottoirs geboten. Die Forderung des
Klagers, das Trottoir hatte nach jeder Ausfahrt eines Lastwagens blank geputzt
werden muassen, sei Ubertrieben. Eine sofortige und permanente Beseitigung der
Schmutzspuren bei ausfahrenden Lastwaren sei weder der Werkeigentumerin

noch der Beklagten 2 zuzumuten gewesen (Urk. 12 S. 2 ff.).

4. Die Beklagte 2 ist der Auffassung, dass die Vorinstanz Art und Umfang
der Verunreinigung auf dem Trottoir der E._ strasse korrekt festgestellt hat.
Von einem dadurch geschaffenen gefahrlichen Zustand konne nicht gesprochen
werden. Aus dem Umstand, dass der Klager ausgerutscht sei, lasse sich nicht ab-
leiten, dass der Zustand des Trottoirs das alltagliche Risiko des Fussgangers
Uberstiegen habe. Nicht nur blank gefegte Verkehrsflachen seien gebrauchstaug-
lich. Ein Verschulden ihrer Organe sei nicht ansatzweise behauptet worden. Auch
habe der Klager nicht dargelegt, inwiefern ein Fehlverhalten eines Mitarbeiters der
Beklagten 2 fiur seinen Sturz verantwortlich sei. Die Frage, ob die zwei besonde-
ren Befreiungsgrinde des Art. 55 OR vorliegen wirden, kénne sich daher nicht
stellen (Urk. 11).

1. Das angefochtene Urteil wurde den Parteien am 10. Januar 2011 zuge-
stellt (Urk. 8/97, Urk. 8/98a+b). Damit ist auf das Berufungsverfahren die eidge-
nossische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19. Dezember 2008 anzuwenden (Art.
405 Abs. 1 ZPO). Die Vorinstanz hatte fur das erstinstanzliche Verfahren die bis-
herige zlrcherische Zivilprozessordnung (ZPO/ZH) anzuwenden (Art. 404 Abs. 1
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ZPO). Die Berufungsinstanz Uberprift das erstinstanzliche Verfahren aufgrund

des bisherigen kantonalen Verfahrensrechts.

2. a) Was die Beklagte 2 angeht, sieht der Klager die Widerrechtlichkeit im
Sinne von Art. 41 OR (allgemeine Deliktshaftung) in der Schaffung einer gefahrli-
chen Situation bzw. in einer rechtswidrigen Unterlassung (Urk. 8/3 S. 9: "Durch ihr
untatig sein [fehlende Reinigung], hat sie einen gefahrlichen Zustand geschaf-
fen"). Konkret wirft er der Beklagten 2 vor, sie habe die Lastwagen ungereinigt auf
die Strasse entlassen sowie die Strasse und das Trottoir nicht ausreichend gerei-
nigt (Urk. 8/3 S. 4). Widerrechtlichkeit durch Unterlassen hangt vom Bestand einer
Garantenstellung und der Missachtung einer daraus fliessenden Handlungspflicht,
somit aus dem Verstoss gegen eine Schutznorm, ab. Konkrete Handlungspflich-
ten konnen sich aus positiven Verhaltensnormen des Privat-, Verwaltungs- oder
Strafrechts ergeben. Sie lassen sich aber auch dem ungeschriebenen Recht ent-
nehmen. Nach dem sog. Gefahrensatz muss derjenige, der einen Zustand schafft,
der andere schadigen konnte, die zur Vermeidung eines Schadens erforderlichen
Schutzmassnahmen ergreifen (BGE 130 111 195, BGE 126 Il 114 f., BGE 11511 19
f.; BSK OR I-Schnyder N 37 f. zu Art. 41 OR). Bei gegebener Garantenstellung
und Handlungspflicht hat der belangte Schadiger die gebotene Handlung und
nicht der Geschadigte deren Unterlassung zu behaupten und zu beweisen (BGE
115 11 15, 20; BGE 21 523; BSK ZGB I-Schmid, N 62 zu Art. 8 ZGB; BK-Becker, N
51 zu Art. 41 OR; a.M. BK-Kummer, N 243 zu Art. 8 ZGB). In diesem Punkt irrt die
Beklagte 2 (Urk. 8/44 S. 5 Ziff. 3, S. 7 Ziff. 2).

b) Soweit es die Beklagte 1 betrifft, beruft sich der Klager auf mangelnden
Unterhalt im Sinne von Art. 58 OR (Werkeigentumerhaftung) und damit ebenfalls
auf eine Unterlassung. Konkret wirft er der Beklagten 1 vor, sie habe den Reini-
gungszustand der Baustellenausfahrt nicht kontrolliert und selbst nur ungentigend
gereinigt (Urk. 8/3 S. 4, S. 9; Urk. 8/38 S. 10). Ob der Strassenunterhalt durch das
Gemeinwesen mangelhaft ist, ergibt sich aus allfalligen kantonalen o&ffentlichen-
rechtlichen Vorschriften Uber den Strassenunterhalt. Fehlen kantonale Normen,
liegt mangelhafter Unterhalt dann vor, wenn sich die erforderliche Massnahme als

elementare Notwendigkeit aufdrangte, wobei sich die Notwendigkeit auch danach
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beurteilt, was dem Gemeinwesen zumutbar ist (BK-Brehm, N 192 ff. zu Art. 58
OR, mit Verweis auf BGE 76 Il 215, 218 ). Es muss in jedem einzelnen Fall ge-
pruft werden, ob der Strasseneigentimer nach den zeitlichen, technischen und fi-
nanziellen Gegebenheiten in der Lage war, seine Aufgabe zu erflllen (BGE 130
[l 743 und dort zitierte Entscheide). Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit spielt
auch die Intensitat des Mangels und die vom Benutzer zu beachtende Vorsicht
eine Rolle. Das Werk muss nicht narrensicher sein, sondern soll bei verninftigem
Gebrauch gefahrlos benutzt werden kénnen, wobei von alteren Fussgangern ein
geringeres Mass an Aufmerksamkeit gefordert wird (BK-Brehm, N 85, N 88, N
209 und N 226 zu Art. 58 OR). Bei Glatteisunfallen billigt die Praxis (Uber den
Wortlaut von Art. 58 OR hinaus) dem Gemeinwesen den Nachweis zu, es habe
alle sich aufdrangenden und auch zumutbaren Vorsichtsmassnahmen (betreffend
Unterhalt und Uberwachung) getroffen, oder die Massnahmen héatten den Unfall
infolge Zeitmangels nicht mehr verhiten konnen (BK-Brehm, N 210 zu Art. 58 OR
mit Verweis auf Kuttler, Zur privatrechtlichen Haftung des Gemeinwesens als
Werk- und Grundeigentiumer, ZBI 77 [1976] 428).

3. a) Die Vorinstanz hat die Verantwortlichkeit der Beklagten 1 im Lichte von
§ 27 Abs. 1 StrG sowie anhand der Gefahrlichkeit der E.__ strasse und der
vom Klager zu fordernden Eigenverantwortung beurteilt. Sie hat einen ausrei-
chenden Unterhalt durch das Gemeinwesen festgestellt und daraus geschlossen,
eine Haftung der Beklagten 2 sei — da die Anforderungen an den Strassenunter-
halt im Rahmen von Art. 41 und Art. 58 OR letztlich dieselben sein mussten —
damit ebenfalls ausgeschlossen (Urk. 3 S. 17 ff.). Dabei hat die Vorinstanz positi-
ve, die Beklagte 2 treffende Verhaltensnormen und weitere Bestimmungen im Zu-
sammenhang mit Baustellen Ubergangen. Da das Gericht das Recht von Amtes
wegen anwendet (Art. 57 ZPO, § 57 Abs. 1 ZPO/ZH), schadet es dem Klager

nicht, dass er diese Verhaltensnormen in seinen Vortragen nicht erwahnt hat.

b) Gemass Art. 4 Abs. 1 SVG durfen Verkehrshindernisse nicht ohne zwin-
gende Grunde geschaffen werden; sie sind ausreichend kenntlich zu machen und
moglichst bald zu beseitigen. Diese Bestimmung richtet sich an sowohl an Private

als auch an den Staat bzw. die Gemeinden als Strasseneigentimer (Giger,



-13-

Komm. SVG, N 1 zu Art. 4 SVG). |hr lasst sich jedoch nichts Gber die Modalitaten
der Uberwachung der Einhaltung der Verpflichtung zur Signalisation von Ver-
kehrshindernissen und deren schnellstmogliche Beseitigung entnehmen. Die Sig-
nalisationsverordnung (SSV) statuiert zwar den Grundsatz einer Uberwachung
von Baustellen auf 6ffentlichen Strassen und ihren Bereichen durch die vom kan-
tonalen Recht bestimmte zustandige Behorde oder das Bundesamt und gibt den
Behorden Weisungsgewalt gegenuber den Bauunternehmern. Doch enthalt auch
die SSV keine naheren Vorschriften Uber die Intensitat und die Haufigkeit der
Uberwachung sowie (ber ihren Umfang. Das schliesst die Verantwortung von
Dritten, z.B. Bauunternehmen, fur mangelhafte Signalisation von Hindernissen
und deren Beseitigung aber selbst dann nicht aus, wenn diese auf mangelhafte
Weisungen an die Arbeitnehmer oder ungeniigende Uberwachung zuriickzufiih-
ren ist. Die Verpflichtung namentlich des Bauunternehmers, Baustellen zu signali-
sieren, welche Verkehrshindernisse im Sinne von Art. 4 Abs. 1 SVG darstellen,
und die Baustellen laufend zu Uberwachen, ergibt sich auf der Stufe des Bundes-
rechts bereits aus dem sog. Gefahrensatz. Bei der Beurteilung der Frage, ob der
Tater (insbesondere der Baustellenpolier) seine Sorgfaltspflicht verletzt hat, kann
auf Verordnungen zuruckgegriffen werden, die der Unfallverhitung und der Si-
cherheit im Strassenverkehr dienen, wobei ein Verstoss gegen die in solchen
Verordnungen enthaltenen Vorschriften in aller Regel auf eine Sorgfaltswidrigkeit
schliessen lasst (Weissenberger, Kommentar zum Strassenverkehrsgesetz, Zi-
rich/St. Gallen 2011, N 4 zu Art. 4 SVG, mit Verweis auf die Rechtsprechung).

c) Durch die Fahrzeuge durfen Fahrzeugflhrer, Mitfahrende und andere
Strassenbenutzer nicht gefahrdet werden (Art. 29 SVG). Zum Schutz des Ver-
kehrs bestimmt Art. 59 Abs. 1 VRV konkretisierend, dass Fahrzeugflhrer jede
Beschmutzung der Fahrbahn zu vermeiden haben. Bevor ein Fahrzeug Baustel-
len, Gruben oder Acker verlasst, sind die Rader zu reinigen. Ist eine Fahrbahn
beschmutzt worden, so ist fur die Warnung der andern Strassenbenutzer und
maglichst bald fur die Reinigung zu sorgen. Unter Fahrbahn ist zwar lediglich der
dem Fahrverkehr dienende Teil der Strasse zu verstehen (Art. 1 Abs. 4 VRV).
Das Trottoir ist den Fussgangern vorbehalten (Art. 43 Abs. 2 SVG). Da die Fahr-
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zeugflhrer das Trottoir nicht befahren durfen, erklart sich von selbst, dass sie die
Funktionstluchtigkeit der Fahrbahn zu respektieren haben. Bei einem schutzens-
werten Bedurfnis darf das Trottoir aber ausnahmsweise auch von Fahrzeugfuh-
rern Uberquert werden, wobei sie gegenuber den Fussgangern zu besonderer
Vorsicht verpflichtet sind (Art. 41 Abs. 2 VRV). Auch Fussganger gelten als Stras-
senbenutzer (Art. 1 Abs. 1 VRV). Ziff. 5 Abs. 9 der Weisung des UVEK Uber die
Temporare Signalisation auf Haupt- und Nebenstrassen (= SN 640866 des
Schweizerischen Verbandes der Strassen- und Verkehrsfachleute [VSS]) sieht
vor, dass bei Baustellen auf und unmittelbar neben der Fahrbahn auch der Fuss-
ganger- und Fahrradverkehr sicherzustellen ist und bei der Aufstellung von Signa-
len und Abschrankungen vor allem auch die Bedurfnisse von geh- oder sehbehin-
derten Personen zu bericksichtigen sind (Art. 9, Art. 80 Abs. 5 und Art. 115 SSV
in Verbindung mit Art. 2 lit. p der [im Zeitpunkt des Unfalls geltenden] Verordnung
des UVEK uber die auf die Strassensignalisation und auf Strassenreklamen fur
Tankstellen anwendbaren Normen vom 4. August 2003 [AS 2003 2574], ersetzt
per 1. August 2007 durch die Verordnung des UVEK Uber die auf die Signalisation
von Strassen, Fuss- und Wanderwegen anwendbaren Normen [SR 741.211.5]).
Die in Art. 59 Abs. 1 VRV zum Schutz der Fahrbahn aufgestellte Bestimmung ist
daher weit auszulegen. Soweit Fahrzeugfuhrer das Trottoir benutzen durfen,
muss sie im Analogieverfahren auch auf Trottoirs ausgedehnt werden und damit
generell fir den Strassenbereich anwendbar sein. Die entsprechende Vorschrift in
§ 32 Abs. 1 der deutschen Strassenverkehrs-Ordnung ("Es ist verboten, die
Strasse zu beschmutzen oder zu benetzen oder Gegenstande auf Strassen zu
bringen oder dort liegen zu lassen, wenn dadurch der Verkehr gefahrdet oder er-
schwert werden kann. Der fur solche verkehrswidrige Zustande Verantwortliche
hat sie unverzuglich zu beseitigen und sie bis dahin ausreichend kenntlich zu ma-
chen [...]") schutzt ausdrucklich "die Strasse" vor verkehrsfremden Eingriffen und
versteht darunter auch Fusswege, Gehwege und Bulrgersteige (vgl. Jager, Hei-

delberger Kommentar zum Strassenverkehrsrecht, N 10 zu § 32 StVO).

d) Es ist urkundlich belegt und nicht bestritten, dass die Verschmutzung der

E. strasse im Bereich der unteren Baustelleneinfahrt zu Beginn des Jahres
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2005 Gegenstand einer Bausitzung war. Mit E-Mail vom 12. Januar 2005 fasste
K. vonder FirmaL___  (Bauburo F.__ ) gegenuber M.___ (...),
N.  (ERZ)und O.__ (Beklagte 2) die Besprechung vom 7. Januar 2005
folgendermassen zusammen (Urk. 8/4/9): Die Anwohnerschaft und
ERZ/Stadtpolizei seien mit der Verschmutzung der E. strasse im Zusam-
menhang mit dem Objekt F.__ nicht einverstanden. Bis zum 10. Januar 2005

sei deshalb sicherzustellen:

- Reinigung der Strasse laufend (E. strasse und Anschlussstrassen
je nach noch vorhandener Verschmutzung)

- Ausfahrt aus Baustelle in E. strasse:
Lastwagen sind Uber eine Radreinigung zu flihren (wird momentan mit
einer betonierten Wassergrube sichergestellt. Wenn Diese nicht aus-
reicht, sind die Rader noch zusatzlich mit einem Schlauch abzuspritzen.

- Schlammsammler inkl. Leitung zu Hauptkanal monatlich kontrollieren
und reinigen.

- Das ERZ behalt sich ausdricklich vor, wenn die Reinigung nicht sicher-
gestellt ist, eine Reinigung auf Kosten des Unternehmers zu veranlas-
sen. Allenfalls notwendige Salzeinsatze hervorgerufen aus der Reini-
gung der Strasse gehen zu Lasten des Unternehmers.

Anzumerken gilt: bis und mit 12.01.05 ist die Strasse in einem sauberen Zu-
stand."

4. a) Gemass dem Zeugen D._ , der an der fraglichen Stelle ebenfalls
(mit einem Fuss) ausrutsche, sich aber noch fangen konnte, war das Trottoir und
drei Viertel der Fahrbahnbreite mit einer dicken Schicht Baustaub stark ver-
schmutzt (Prot. | S. 30, S. 32, S. 34). Die Vorinstanz hielt den Nachweis fur er-
bracht, dass die E.  strasse und das Trottoir an der Unfallstelle mit einer
sichtbaren und damit auch erkennbaren Menge Sand und Staub bedeckt war. Sie
erwog, die E._ strasse sei an der fraglichen Stelle rutschiger als eine frisch
gewischte Strasse gewesen (Urk. 3 S. 14). Die Beklagte 2 ist der Auffassung,
dass die Vorinstanz Art und Umfang der Verunreinigung auf dem Trottoir der
E.  strasse korrekt festgestellt hat (Urk. 11 S. 3). Die Beklagte 1 schliesst
sich den Erwagungen der Vorinstanz an (Urk. 12 S. 2). Unbestritten blieb, dass
die E.__ strasse ein Gefalle bzw. eine Steigung aufweist, der Klager talwarts
unterwegs war und somit abschiussiges Gelande herrschte (Urk. 8/38 S. 3, S. 11;
Urk. 8/44 und 8/45). Der Zeuge D.__ bestatigte denn auch, dass das Trottoir



-16 -

"bergabwarts" verlief (Prot. | S. 30, S. 34) und sie "oben" ihre Autos parkiert hat-
ten (Prot. | S. 29).

b) Nicht nur der Klager, sondern auch der Zeuge D._ geriet mit seinen
Halbschuhen auf der verschmutzten Schicht sofort ins Rutschen (Prot. | S. 30 f.).
Ein Trottoir, dass an einer abschussigen Stelle mit Sand und Staub bedeckt ist,
bildet eine erhohte Gefahr fur — insbesondere altere — Fussganger. Dies anerken-
nen auch die Beklagten. In der Duplik fuhrte die Beklagte 2 aus, dass fein- oder
mittelkérniger Sand (gleich wie andere "Zwischenmedien") auf einer glatten Unter-
lage wie einem Asphaltbelag oder einem abgeschliffenen Fels, Rutschgefahr be-
deute (Urk. 8/44 S. 2 und S. 7). Nach Auffassung des Beklagten 1 hatte der Kia-
ger "die Rutschgefahr" erkennen und ihr ausweichen konnen (Urk. 8/45 S. 7). Von
einer bloss leichten Verschmutzung der Strasse ("besenrein"), mit der ein Ver-
kehrsteilnehmer im Bereich (gekennzeichneter) Baustellen zu rechnen hat, kann
vorliegend nicht mehr die Rede sein. Untauglich ist der Einwand der Beklagten 2,
sowenig wie Sand auf dem Tennisplatz konne trockener Sand auf einer Baustel-
lenausfahrt als Zustand gewertet werden, der das zu erwartende Mass an Gefahr
des Begehens eines Trottoirs Ubersteige (Urk. 8/44 S. 2). Wahrend roter Sand auf
Tennisplatzen ein gewisses Gleiten ermdglichen soll, ist es nicht erwunscht, wenn

Fahrzeuge oder Fussganger auf der Strasse ins Rutschen geraten.

c) Demzufolge ist erstellt, dass Trottoir und Fahrbahn der E._ strasse
eine im Sinne von Art. 59 VRV relevante Verschmutzung aufwiesen, die von den
die Baustelle verlassenden Fahrzeugen verursacht wurde. Fur dieses Szenario
sieht Art. 59 VRV als préventive Massnahme vor, dass vor Verlassen der Baustel-
le die Rader zu reinigen sind. Dieser Pflicht, die im genannten E-Mail den Beteilig-
ten in Erinnerung gerufen und konkretisiert worden war (betonierte Wassergrube,
Abspritzen der Rader), kam die Beklagte 2 bzw. die fur sie handelnden Arbeiter
und Hilfspersonen (Art. 55 OR) im hier interessierenden Baustellenbereich unbe-
strittenermassen nicht nach. Weder installierte sie eine Radwaschanlage
(Urk. 8/13 S. 2), noch sorgte sie anderweitig fur die (manuelle) Reinigung der
Reinigung der Rader. Der Zeuge H. | Angestellter der Beklagten 2 und Vor-
gesetzter des fur die Reinigung zustandigen Poliers (Prot. | S. 38 f.), erklarte, sei-
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ne Vorgesetzten hatten ihm bezuglich Reinigung nichts gesagt, das liege in seiner
Kompetenz und sei Teil seiner Aufgaben (Prot. | S. 44). Der Polier habe regel-
massig schauen mussen, ob die Strasse verschmutzt gewesen sei; gegebenen-
falls habe dieser einem Hilfsarbeiter den Befehl erteilen missen, mit der Reini-
gungsmaschine zu fahren und auch zu kontrollieren, ob die Strasse nachher sau-
ber sei (Prot. | S. 40). Indem die Beklagte 2 nicht fur die Reinigung der Rader der

ausfahrenden Lastwagen besorgt war, hat sie eine Sorgfaltswidrigkeit begangen.

d) In der deutschen Lehre wird darauf hingewiesen, dass keine Haftung aus
unerlaubter Handlung (§ 823 BGB) besteht, wenn die an einer Baustelle vorbei-
fuhrende Strasse lediglich mit einer dinnen Sandschicht Uberzogen ist, weil volli-
ge Gefahrenfreiheit mit zumutbarem Aufwand hier nicht erreichbar sei (Staudin-
ger/Hager [2009], § 823 BGB E 242). Dieser Kommentarstelle liegt aber ein Ent-
scheid zugrunde, dessen Sachverhalt mit dem vorliegenden Streitverhaltnis nicht
verglichen werden kann, indem die regelwidrige Fahrweise des Klagers und nicht
die geringflugige Verschmutzung als eigentliche Ursache des Unfalls auf der be-
schilderten und einige Tage zuvor gereinigten Baustelle erschien (OLG KoIn
NJW-RR 1990, 862). Zudem sieht § 32 der deutschen StVO keine ausdriickliche
Pflicht zur Reinigung der Rader vor. Eine nur oberflachliche Reinigung und das
Aufstellen eines Hinweisschildes "Baustelle" erachtet auch die deutsche Recht-
sprechung als nicht genltigend (Jager, Heidelberger Kommentar zum Strassen-
verkehrsrecht, N 29 zu § 32 StVO).

e) Die Beklagte 2 wandte bereits vor Vorinstanz ein, mit einer Radwaschan-
lage ware die Baustellenausfahrt durch nassen Restschmutz verunreinigt worden,
wodurch sie rutschiger geworden ware als durch trockenen Staub (Urk. 8/13 S. 2
und S. 4). Die Vorinstanz ist teilweise auf diese Argumentation eingegangen und
Sie erwog zudem, eine Radwaschanlage ware bei nassem Wetter von Nutzen
gewesen, hatte aber nichts daran geandert, dass die Fahrzeuge einige Meter auf
unversiegeltem Boden fahren und so Staub und Sand auf die Strasse schleppen
wuirden (Urk. 3 S. 19). Diese Begrundung tragt nicht. Der Verordnungsgeber hat
in Art. 59 VRV bestimmt, welche vorbeugenden und nachtraglichen Massnahmen

zum Schutz der Fahrbahn zu treffen sind. Gemass der bereits erwdhnten E-Mail
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wurde an der Besprechung vom 7. Januar 2005 (der auch ein Mitarbeiter der Be-
klagten 2 beiwohnte) eine betonierte Wassergrube und das Abspritzen der Rader
als zweckmassig taxiert, um fur Sauberkeit auf der Strasse bei der unteren Bau-
stellenausfahrt zu sorgen. Im Ubrigen ist eine durchgehend mit Erdreich (iberzo-
gene Strasse (die bei Regen ebenfalls feucht und schmierig wird [Urk. 8/13 S. 8])
einer (vorubergehend) feuchten, aber bloss leicht verschmutzten Fahrbahn nicht
vorzuziehen. Die Beklagte hat sodann weder behauptet noch belegt, dass sie
(etwa durch eine deutliche und sachgemasse Signalisation [Art. 9, Art. 15 SSV])
fur die Warnung der ubrigen Verkehrsteilnehmer besorgt gewesen ist. Die Ver-
pflichtung zur Kenntlichmachung sieht Art. 59 VRV fur den Fall vor, wenn trotz
Reinigung der Rader Restschmutz auf die Fahrbahn gelangt, da — entgegen der
Auffassung des Klagers (Urk. 2 S. 12) — vom Bauunternehmen lediglich verlangt
wird, moglichst bald (nicht aber sofort bei jeder Ausfahrt eines Lastwagens) fur die
Reinigung zu sorgen. Auch insofern ist der Beklagten 1 eine Sorgfaltswidrigkeit
anzulasten. Die Kenntlichmachung der verschmutzten Stelle hatte sich gerade im
Hinblick auf altere, seh- oder gehbehinderte Fussganger aufgedrangt. Bei dieser
Sachlage kann offen gelassen werden, ob die Beklagte 2 ausreichend und innert
angemessener Frist fur die Reinigung besorgt war bzw. sie mit den Aussagen des
Zeugen H.__ (Prot. | S. 36 ff.) nachzuweisen vermag, dass die Baustellenaus-
fahrt mehrmals taglich gereinigt wurde. In der Regel durfte ohnehin die Reinigung
abends nach Beendigung der Arbeiten genigen. Entgegen der Auffassung des
Klagers (Urk. 11 S. 16) kann standiges Reinigen der Strasse bei jeder Ausfahrt
eines Lastwagens nicht gefordert werden. Da die Beklagte 2 die Reinigung der
Rader und die Warnung der anderen Strassenbenutzer unterliess, muss darauf

aber nicht weiter eingegangen werden.

f) Bei Unterlassungen ist zu priufen, ob nach Uberwiegender Wahrscheinlich-
keit pflichtgemasses Handeln den Schadenseintritt verhindert hatte (BGE 115 |l
448, 450; 124 11l 165; BK-Brehm, N 56d und N 119 zu Art. 41 OR). Die Beklagten
behaupten nicht, der Klager ware auch ausgerutscht, wenn die Fahrzeuge die
Baustelle mit gereinigten Radern verlassen hatten und die Fussganger auf den

auf dem Trottoir liegenden Restschmutz deutlich hingewiesen worden waren.
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Nach allgemeiner Lebenserfahrung ist davon auszugehen, dass Fussganger zu
vorsichtigerem Gehen veranlasst werden, wenn sie auf die Rutschgefahr auf-
merksam gemacht werden. Auch kann davon ausgegangen werden, dass bei
bloss geringfugiger bzw. nicht flachendeckender Verschmutzung die Schuhe des
Klagers auf der frei gebliebenen Asphaltflache besser gehaftet hatten. Damit er-
scheint Uberwiegend wahrscheinlich, dass der Klager bei pflichtgemassem Vor-
gehen der Beklagten 2 nicht ausgerutscht ware. Mit dem Hinweis auf den |adier-
ten Zustand des Knies vermdgen sich die Beklagten nicht zu entlasten, da auf
Trottoirs im Allgemeinen und an der fraglichen Stelle im Besonderen auch mit
gehbehinderten Menschen zu rechnen und auch deren Sicherheit zu gewahrleis-
ten ist. Nachdem auch der Zeuge D.__ sofort ins Rutschen geriet und sich nur
mit Glick auffangen konnte (Prot. | S. 31 f.: "reflexartig gleich ausgerutscht"), er-
scheint "die vorbestehende Schwachung seines Knies" (Urk. 8/45 S. 4) auch nicht
als (hauptsachliche) Sturzursache. Damit ist auch die bei Unterlassungen gefor-

derte hypothetische Kausalitat zu bejahen.

g) aa) Die Beklagte 1 brachte in der Duplik und in der Stellungnahme zum
Beweisergebnis vor, bei Anwendung der gewdhnlichen Sorgfalt hatte der Klager
die Rutschgefahr erkennen und ihr ohne weiteres ausweichen konnen (Urk. 8/45
S. 7). Die Beklagte 2 hat keinen entsprechenden Einwand erhoben. Die Vo-
rinstanz hat dem Klager den Hauptbeweis daflr, dass bei der Begehung des Trot-
toirs im Bereich der Baustellenausfahrt am 14. Juni 2007 "die dusserst rutschige"
Dreckschicht nicht erkennbar war, auferlegt (Urk. 8/51) und im Urteil erwogen,
auch in sichtbaren Mengen wiurden Sand oder Staub nicht zu Verhaltnissen flh-
ren, die mit Glatteis, ausgelaufenem Ol oder einem aufgeweichten Lehmboden
gleichzusetzen waren (Urk. 3 S. 14). Fur einen Fussganger sei erkennbar gewe-
sen, dass die Strasse wegen der Verschmutzung etwas rutschiger gewesen als
eine saubere Strasse. Mit etwas Vorsicht ware die Situation durch den Klager zu
bewaltigen gewesen (Urk. 3 S. 18 f.). Damit verneinte die Vorinstanz die Ada-
quanz der Schadigung resp. bejahte sie ein Selbstverschulden des Klagers, auch
wenn sie zuletzt das Ausrutschen des Klagers als eine Verwirklichung "des allge-

meinen Lebensrisikos" bezeichnete.
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bb) Der Kausalzusammenhang wird sowohl bei der allgemeinen Deliktshaf-
tung als auch bei der Werkeigentumerhaftung nur durch ein schweres Selbstver-
schulden unterbrochen (BK-Brehm, N 139a zu Art. 41 OR und N 113 ff. zu Art. 58
OR). Entgegen der Auffassung der Vorinstanz ist ein — auch leichtes — Verschul-
den des Klagers infolge Unachtsamkeit vorliegend nicht erkennbar. Der Klager
bewegte sich ordnungsgemass auf dem Trottoir talwarts. Der Umstand, dass er
sich mit dem Zeugen D.__ unterhalten und damit seine Aufmerksamkeit auch
der Flhrung eines Gesprachs gewidmet hat (Prot. I S. 19, S. 31), kann ihm nicht
zum Nachteil gereichen. Ein Fussganger hat an einem trockenen Sommertag
(Prot. I S. 29) nicht mit gefahrlichen Passagen und einem schlipfrigen Untergrund
zu rechnen. Die Baustellenausfahrt und das verschmutzte Trottoir befanden sich
am Scheitel einer relativ engen Rechtskurve und waren erst in der Biegung Uber-
haupt erkennbar. Gerade der Umstand, dass keinerlei Gefahrenquelle signalisiert
war, konnte den Klager darin bestarken, dass mit keiner Rutschgefahr zu rechnen
war (sog. Vertrauensgrundsatz; Art. 26 Abs. 2 SVG). Die Rutschfestigkeit des ab-
gelagerten Materials war fur den Klager auch nicht voraussehbar. Sowohl der
Klager als auch der Zeuge D._ sind nach Betreten der Schmutzschicht sofort
ins Rutschen gekommen. Zudem war auch die Fahrbahn zu einem erheblichen
Teil verschmutzt, so dass — wenn Uberhaupt — ein grossraumiges Ausweichen
(Prot. 1 S. 32, S. 34) ndtig gewesen ware, wobei aber gleichzeitig in Erinnerung
gerufen werden muss, dass die Fussganger auch bei schlechtem Zustand des
Trottoirs grundsatzlich nicht auf die Strasse ausweichen durfen (BGE 63 I 339;
Giger, Komm. SVG, N 8 zu Art. 49 SVG). Dem Klager kann kein Vorwurf gemacht
werden, wenn er sich auf die Schmutzschicht begeben hat. Weitere Anzeichen,
die ihn hatten misstrauisch machen mussen, und weitere Alternativen, die das
Ausgleiten verhindert hatten, bestanden nicht. Ein Zuwarten, bis der Polier oder
ein anderer Arbeiter auf die Situation aufmerksam wird und das Trottoir vom

Schmutz befreit, konnte vom Klager vernunftigerweise nicht erwartet werden.

cc) Zwar darf der Werkeigentiimer vom Fussganger ein insofern vorsichtiges
Verhalten verlangen, als von diesem erwartet werden kann, von Zeit zu Zeit einen

Blick auf den von ihm begangenen Boden zu werfen (BGE 44 Il 190). Auf offenba-
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re, kleine und fir ihn leicht vermeidbare Risiken hat der Benutzer eines Werks zu
achten (BK-Brehm, N 88 zu Art. 58 OR). Bei untergeordneten Gefahren oder an-
deren sichtbaren Unvollkommenheiten darf ein entsprechend héheres Mass an
Aufmerksamkeit verlangt werden (BK-Brehm, N 85 zu Art. 58 OR). Andererseits
durfen die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht insbesondere alterer Fussganger
nicht Uberspannt werden (BK-Brehm, N 209 und N 226 zu Art. 58 OR). Fur den
Klager war die Beschaffenheit und Rutschfestigkeit des verschmutzten Trottoirs
nicht ohne weiteres erkennbar. Dies Ubersieht die Beklagte 1, wenn sie geltend
macht, die Werkein- und -ausfahrt misse auch fir Fussganger gut erkennbar ge-
wesen sein, erst recht fur den Klager als langjahrigen Sanitar-/Luftungs-
unternehmer (Urk. 8/94 S. 3). Die Begehung des mit Schmutz Uberzogenen Trot-
toirs kann weder als unvernunftig noch als leichtfertig bezeichnet werden. Sol-
cherart ware etwa ein Verhalten zu bezeichnen, wenn ein Fussganger am helllich-
ten Tag in ein gut sichtbares Loch fallt. Das Trottoir selbst befand sich nicht in Er-
stellung oder im Reparaturzustand. Es hat sich insofern kein unvermeidbares Ri-
siko verwirklicht, das etwa dort angenommen wurde, wo sich auf einem — deutlich
als im Bau befindlich erkennbaren — Strassenstick ein Unfall mit einem Lastwa-
gen ereignete und nur die an den Arbeiten Beteiligten zum Befahren der Baustelle
befugt waren. In einem solchen Fall hat das Bundesgericht den Unternehmer,
nicht aber den Werkeigentimer, der nicht Uber die im Bau befindliche Sache ver-
fugen konnte und sich nicht mit der Organisation der Arbeit beschaftigte, fir haft-
bar erklart (BGE 95 Il 234 = Pra 59 [1970] Nr. 45, S. 152). Diese Konstellation
liegt hier nicht vor. Das Trottoir lag ausserhalb der Baustelle, konnte von jeder-
mann begangen werden und befand sich in einem vorschriftswidrigen Zustand,
der Uber blosse Unebenheiten oder Vertiefungen von einigen Zentimetern hin-
ausging. In diesem Zusammenhang ist nochmals daran zu erinnern, dass der
Zeuge D._ eine Parallele zu Rollgerste zog (Prot. | S. 35). Im Ergebnis ist
festzuhalten, das das Trottoir im Zeitpunkt der Begehung durch den Klager bei
Anwendung gewdhnlicher Sorgfalt eine Gefahr flr die Fussganger darstellte. Die
Stadt Zurich ist fur den Unterhalt (Reinigung) der E._ strasse verantwortlich
geblieben (§§ 25 ff. StrG), was bereits die Vorinstanz festgestellt hat und unange-
fochten geblieben ist (Urk. 3 S. 17 f.). Dasselbe qilt fur die Signalisation (Art. 80
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Abs. 1, 81 Abs. 1, 104 Abs. 5 lit. c und 105 Abs. 1 SSV). Damit ist nur noch zu
prufen, ob die Beklagte 1 nach den zeitlichen, technischen und finanziellen Gege-
benheiten ihre Unterhaltspflicht erfullt hat. Dabei durfen die Anforderungen an
diesen — von Art. 58 OR an sich gar nicht vorgesehenen — Sorgfaltsnachweis
nicht zu tief angesetzt werden, da im Gegensatz zur Winterglatte, die Uberra-
schend und an unvorhersehbaren Stellen auftreten kann, das Gemeinwesen Uber
eine genaue Ubersicht der in seinem Kompetenzbereich eingerichteten Baustel-
len verfugt bzw. verfiugen muss. Analog der Bestimmungen von Art. 55 und
Art. 56 OR schliesst das zu fordernde Verhalten Sorgfalt in der Uberwachung /
Beaufsichtigung mit ein.

5. a) Die Beklagte 1 flUhrte vor Vorinstanz aus, die E._ strasse sei ein-
mal wdchentlich gereinigt worden (Urk. 8/21 S. 4). Es hatten keine temporaren
Verkehrsbeschrankungen bestanden, der Gehweg sei zum ublichen, &ffentlichen
Gebrauch offen gestanden (Urk. 8/45 S. 6). Sie habe die Zustandigkeit und Ver-
antwortung fur die ordentliche, stérungsfreie Abwicklung des Baustellenverkehrs
mit Bauentscheiden vom 25. Mai 2004 und 19. Dezember 2006 (Urk. 8/46/1+2)
auf die Bauherrschaft der Grossbaustelle, die F._ AG, Ubertragen. Dement-
sprechend habe sich ihre Haftung im Bereich der Baustelle verringert. Die Bau-
herrschaft sei insbesondere verpflichtet gewesen, mdglichst kurze Lastwagen-
transportdistanzen zu wahlen und Bauabfalle moglichst zu vermeiden. Gemass
Bauentscheid seien die Bauabfalle auf der Baustelle zu trennen gewesen, u.a.
nach der Kategorie "Unverschmutzter Aushub". Das Transportdispositiv sei durch
die Dienstabteilung Verkehr zu bewilligen gewesen. Die Bauarbeiten an der
E.  strasse seien Gegenstand eines separaten Strassenprojektes gewesen.
Uber den Zustand des 6ffentlichen Grundes sei ein Protokoll zu erstellen und die
Wiederherstellung beschadigter Bestandteile des o6ffentlichen Grundes sei auf
Kosten der Bauherrschaft sicherzustellen gewesen. Die Einrichtung der Baustelle
sei durch das Buro fur Bauzwecke zu bewilligen gewesen, soweit oOffentlicher
Grund benutzt worden sei. Die Bauherrschaft habe die zustandige Person fur Ar-
beitssicherheit speziell zu bezeichnen gehabt. Die Bauherrschaft sei Uberdies

formlich verpflichtet worden, massgebende Gesetze und Verordnungen einzuhal-
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ten, wozu fraglos die Pflicht gehére, im Falle Gbermassiger Verschmutzung die
Reinigung des offentlichen Grundes zu besorgen. Diese offentlich-rechtlichen
Verpflichtungen der Bauherrschaft seien bereits in den anfanglichen "Stammbe-

willigungen" fur das F. Hotel enthalten gewesen (Urk. 8/45 S. 3 f.).

b) Die einschlagigen Bestimmungen der Strassenverkehrsgesetzgebung
sind bereits erwahnt worden. Fur die Reinigung einer ubermassig verschmutzten
Strasse ist der Verursacher Uberdies nach § 27 Abs. 1 StrG verantwortlich. Art. 11
Abs. 1 der stadtzircherischen Vorschriften Gber die voribergehende Benutzung
des offentlichen Grundes zu Sonderzwecken gewerblicher, baulicher und ge-
meinnutziger Art vom 16. Juni 1972 (VB6GS) sieht vor, dass der Bauherr die Um-
gebung der Baustelle in gereinigtem Zustand halten muss. Bei der Ausflhrung
von Bauarbeiten ist jedermann verpflichtet, alle zumutbaren baulichen und be-
trieblichen Massnahmen zu treffen, um die Einwirkung auf die Umgebung mog-
lichst gering zu halten, wobei diese Vorkehren in zeitlich und sachlich angemes-
sener Weise der technischen Entwicklung anzupassen sind (§ 226 Abs. 1 und 4
PBG). Im Rahmen der Baubewilligung haben die Behdrden die erforderlichen Auf-
lagen festzulegen; sie sind verpflichtet, die geeigneten Massnahmen zu treffen,
um den gesetzmassigen Zustand herzustellen (Fritzsche/Bosch/Wipf, Zarcher
Planungs- und Baurecht, 5. Aufl., Zirich 2011, S. 415). Es trifft zu, dass die Bau-
herrschaft in den Baubewilligungen in allgemeiner Form verpflichtet wurde, Ge-
setze und Verordnungen zu beachten (Urk. 8/46/1 S. 21 und 8/46/2 S. 33). Die
Beklagte 1 legt aber nicht dar, welche konkreten Anordnungen im Transportkon-
zept, im Strassenprojekt und in der Bewilligung fur die Errichtung der Baustelle
getroffen worden sind, um die Reinigung bzw. Reinhaltung der Baustelle bzw.
Baustelleneinfahrt zu gewahrleisten. Die im Januar 2005 flir die untere Baustel-
lenausfahrt angeordneten Massnahmen (Urk. 8/4/9) kénnen auch kaum fur die
obere Baustellenausfahrt, die der Realisierung des mit separatem Entscheid vom
19. Dezember 2006 bewilligten Bauvorhabens diente (Prot. | S. 40), Gultigkeit be-
anspruchen. Nachdem die Beklagte 1 in der Klageantwort noch ausflhrte, im
Zeitpunkt des Unfalls sei der Trottoirbereich vor der Grossbaustelle fur den Fuss-

gangerverkehr gesperrt gewesen (Urk. 8/21 S. 4), raumte sie in der Duplik ein,
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dass im Juni 2007 bei der Unfallstelle keinerlei voribergehenden Verkehrsanord-
nungen verfugt waren (Urk. 8/45 S. 6; vgl. Art. 3 lit. b der Stadtischen Signalisati-

onsvorschriften).

c) Das kantonale (§ 327 PBG) und — soweit ersichtlich — das kommunale
Recht regeln die Haufigkeit und das Ausmass der Uberwachung und Kontrolle
von Baustellen nicht. Die stadtische Gebuhrenordnung fur das Baubewilligungs-
verfahren vom 4. Dezember 2002 setzt in Art. 19 die Baustellenkontrolle aber vo-
raus. Allgemein sieht § 27 Abs. 1 StrG die Reinigung auf Kosten verantwortlicher
Dritter vor, die der Pflicht zur Reinigung verschmutzter Strassen nach schriftlicher
Abmahnung nicht nachkommen. Auch dies setzt eine gewisse Kontrolle durch die
zustandige Behorde voraus. Zwar sind Baustellen nicht taglich zu Uberwachen
(Weissenberger, a.a.0., N 4 zu Art. 4 SVG, mit Verweis BGE 6B_15/2007 Erw.
5.5.2.2). Die Beklagte 1 hat aber offenbar nicht (auch nicht im Sinne einer Stich-
kontrolle) Uberprift, ob die Baustelle den gesetzlichen Anforderungen (insbeson-
dere Art. 59 VRV) bzw. den in den Baubewilligungen und weiteren Bewilligungen
(allenfalls) gemachten Auflagen gentgte. Jedenfalls behauptet sie nicht, sie habe
kontrolliert, dass und wie die Rader der Fahrzeuge gereinigt werden, und abge-
klart, ob eine Warnung der ubrigen Verkehrsteilnehmer angezeigt und gewahrleis-
tet ist. Die Gewahrleistung der Sicherheit der Baustellen durch eine entsprechen-
de Kontrolle kann fur die Beklagte 1 weder in zeitlicher, noch technischer und fi-
nanzieller Hinsicht als unverhaltnismassig bezeichnet werden, zumal die Kosten
uberwalzt werden konnen (Art. 19 der GebuUhrenordnung fur das Baubewilli-
gungsverfahren der Stadt Zurich). Die wdchentliche Strassenreinigung durch
"Entsorgung und Recycling Zurich" stellt keine solche Kontrolle dar und hat offen-
kundig die Verschmutzung des Trottoirs im hier massgebenden Zeitpunkt nicht
verhindern kdnnen. Da es Sache der Beklagten 1 ist, den Sorgfaltsnachweis zu
leisten, kann sie im Rahmen von Art. 58 OR auch nicht geltend machen, sie habe
sich darauf verlassen durfen, dass die Bauherrschaft und Vertragspartner fur hin-
reichende Sauberkeit sorgen wirden (Urk. 8/45 S. 7). Die Unterhaltspflicht der
Beklagten 1 besteht unabhangig von den die Bauherrschaft und die Bauunter-

nehmen treffenden Pflichten. Der Beklagten 1 gelingt der Nachweis, dass sie alle
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ihr zumutbaren Massnahmen fiir Unterhalt, Uberwachung und Kontrolle ergriffen
hat, nicht. Das Trottoir war mangelhaft unterhalten, wofur die Beklagte 1 einzu-
stehen hat (Art. 58 OR).

6. Der Beklagten 1 ist mangelhafter Unterhalt im Sinne von Art. 58 OR und
der Beklagten 2 eine Schutznormverletzung und damit Widerrechtlichkeit im Sin-
ne von Art. 41 OR vorzuwerfen. Bei dieser Sach- und Rechtslage ist das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und das Verfahren zur Prifung der weiteren Haf-
tungsvoraussetzungen und gegebenenfalls zur Festsetzungen von Schaden und

Genugtuung an die Vorinstanz zurtickzuweisen (Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).

V.

Bei diesem Ausgang des Berufungsverfahrens ist lediglich eine Entscheid-
gebuhr festzusetzen. Die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen ist
dem neuen Entscheid der Vorinstanz vorzubehalten (Art. 104 Abs. 4 ZPO).

Es wird beschlossen:

1.  Das Urteil des Bezirksgerichts Zurich, 3. Abteilung, vom 22. Dezember 2010
wird aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung im Sinne der Erwa-

gungen an die Vorinstanz zurlickgewiesen.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.

3. Die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des Berufungsverfah-

rens wird dem neuen Entscheid der Vorinstanz vorbehalten.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Bezirksgericht Zurich, 3.

Abteilung, je gegen Empfangsschein.

5.  Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erst- und zweitin-

stanzlichen Akten an die Vorinstanz zurick.
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6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Vorentscheid im Sinne von Art. 92 BGG. Es handelt sich um eine
vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 35'000.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 18. Januar 2012

Obergericht des Kantons Zirich
I. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. Ch. Bichi

versandt am:
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